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刑法上人の地位について考えて見たい。
自然人を対象として観察人には自然人と法人とがあるが法人は暫く措き，
古代及び中世期は東西いずれの国も階級刑法であって平等の地位を保する。
平等の保護を保っていなかった。っていないし，
バビロンのほか東洋諸国においても奴隷が存在しており，古くはギリシア，
物として扱われ売買の客体にもなった。奴隷は多くは人としてではなく， し
犯罪の主体としては資格を有し特に刑かし刑法上客体としては物であるが，
うちにも物として扱われ客体としても段階があり奴隷のlま童かつた。また，
また犯罪の主体として見るとぎ，るものと然らざるもの屯あったようだ。
100
個の人であり市民であっても， 社会が神の意思だと信ずる行為には， 犯罪の
もの屯ある。主体としての責任を負わせない
ローマ時代には暴帝ネロ以後（64～118），キリスト教徒の人としての地位
を剥奪し，虐殺した時代がある。この期間はキリスト教徒は刑法上殺人の客
現代の刑法上は犯意は犯罪の構体として地位が与えられなかったのである。
これに該当しなければ犯罪とは認められない。 しかるにキ成要件であって，
リスト教を信ずる－即ち信仰一だけで何等違法の行為のないのに処刑するの
であるから，刑事上の処罰ではなく，虐殺である。しかも，コロシウムに数
百人を入れライオンの餌食とするが如き残酷行為をして帝王が楽しんだとい
それ等人為の生存を否定したので，うのであるから， 犯罪の客体としての人
キリスト教寛容令を経其後，たびたびのたるの資格を認めないのであった。
レソチアヌス１世のときキリ スト教が国教となるに至って漸く，て391年ヴァ
教徒の人としての法的地位は確定するに至った。
ゲルマン古法と人の始期２
古代ではその始期は必ずしも現代の法律では人の始期は出生に始まるが，
ゲルマン古法においては人の人格は出生に始まるのではない。一様ではない。
アリヤソ人に共通な`慣習法に従って， 父は子供が出生した後，或期間は子供
或は殺害するかの権利を有していた。を遺棄するか，
即ちある人種に於ては， 生れた子供の父はその子供を抱き上げることを以
て自分の子として養うことの意思表示とし，父がこれを拒否するときはこれ
を遺棄又は殺害せしめた。
ある民族では嬰児に地上の食物をロにせしめたときを以て人格の発また，
或は父が子の命名及び水浴式を挙げたことを以て父の遺棄権生期と看倣し，
の消滅時期とした。 この命名及び水浴式は子が生れた九夜目に行うのである。
これ等の習`償はキリスト教の流布と共に止んだ。 右の命名式までは人但し，
分娩後命名式までの間は嬰児か人かの疑いがと認められないものとすると，
泉英一）１０１刑法上人及び胎児の地位（小
起る。 人でないとすれば嬰児とせられ， 人以前の児である。
では人以前の児に対する法律上の保護はなかったか。 父の認定までは期待
権があるから刑法上も保護され， 私法上はある場合には間接には保護された。
即ち胎児が既に生れていたならば取得したであろう権利の帰属は出生後まで
とがあった。胎児が人格を享有するためには生きて産したこと延期されたこ
を要する。 ドイツの南部地方では胎児の眼を開いて四壁を見たことを以て生
北独では瓜六の声が四囲に反響したことを以て生きている証存の証拠とし，
拠とした。ザ： (Sachsenspiegel）ザクセンスピーゲル やシュワーベソスピーゲ
爾来他のいろいろのは以上の慣習を記載している。(Schwabenspiegel）ﾉレ
証拠を以てこれにかえた。 プロイセン普通法は旧慣に従い出生の際立会った
人角が嬰児の声を聞いたことを証拠とし,なお,人格を享有するためには人間
の形を有しなければならない。 ピーゲル等においては奇形だからザクセンス
Iま人格を有しない。 フランク時代， 中世のある地方の児(Monstra，Mole､）
生存能力を有することが法律では嬰児が人格を享有するためにはある期間，
必要であった。例えば，ウエストゴーテンでは， 遺産相続の場合は生後少く
生きていなければならなかった。 ザクセンスピーゲルは別に期間屯10日間，
嬰児は生存に堪える大きさを有していなければならない。を定めないが， 共
他出生を公簿に登録することは教会法 (kanonischesRecht）により僧侶の
この制度は不完全であったのでフランスでは手に委ねられていた。 しかし，
に純身分上の登録制度を制定し， 民法（Codecivil）にお革命時代（1792年）
1874年の法律でドイツ帝国といて規定を完成した。 プロイセンにおいても，
しては1875年の法律を以て登録制度を輸入した。
人の終期をどう見るか。では，
幽明界においては，ゲルマンの最古法においては人が死亡しても， なお，
法律上の人格も或る場合には認生存するものと信ぜられていた。 そのため，
として生存中のめられていたことがあった。 即ち死者は死者分（Totenteil）
財産の一部殊に男は武器,乗馬,女は婦人用器を地下に持参する権利を有して
被害者の死体をまた人が殺害されたとき親族が訴を提起するに当り，いた。
】1０１２
法廷に運び代理人として訴を起すのである (ＤｉｅＫ１ａｇｅｍｉｔｄｅｍｔｏｔｅｎ
また現行犯人を殺した者は殺されたものが犯罪人であるこman、（hand))。
とを立証するために死体を法廷に運んでこれに対して起訴することが必要で
K1agegegendentotenmann)。 フランク時代以来かかる思あった(Ｄｉｅ
想は次第に消滅して来たが， なお死者に代り或は死者に対する訴は中世ドイ
ゲルマン古法に平和剥奪Friedlosigkeit 刑があツの随所に行われていた。
団体の存立を危ぐする重罪に対して科する刑であるが， この刑に処せつた｡
夫婦関係断絶， 身体は公衆の殺害に委せられるのであられた者は財産没収，夫婦関係'１
って，生命の保護の剥奪である。
国外追放（Oberacht）と化し，）
中世に至ってこの制度は次第に緩和され，
近世に至って消滅した。 失院者については，
期間はまちまちであるが一定期間の経過又は公告期間の効力の発生の日を以
て死亡と認定した。
外国人に対してはゲルマン古法では何等の保護なく， 何人と錐も殺害し得
内国人の保護下にある者は例外で保護者が起訴し， また，責任を負ったが，
た。‘ ソクの時代になると保護者なき外国人はすべて王の保護の下に立つ。フラ
従って死亡の際は遺産は王の所有となった。 中世に至っては国籍を異にする
者の糸たらず，地方（Land)，邦（Stadt） の人民は皆外国人と見なされた。
人の地位と肉体上の欠陥３
ゲルマン系統の諸法では刑法上ではないが， 権利能力の分野において肉体
上の欠陥について制限されている。 中世のザクセンスピーゲルによれば，小
人（Zwerge)，不具者（Kropelkint）等は遺産相続権を有せず，また采邑
(Lehn）を受ける能力がない。また，盲目，唖，手無し，脚無しは封を受け
ることができなかった。獺患者は隔離され婚姻は解消され，訴訟，財産相続，
債務負担をする能力はない。蓋しドイツの中世においては，法律行為特に財
産の処分には完全なる健康を要するという思想が存在し， 身体の虚弱な者が
財産を処分するときは，相続人の同意を要し，健康に疑いある場合は力の試
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験（Kraftprobe）を行った。例えば，騎乗，土地の耕作，特定距離の歩行等
の試験をした。 また瀕死の病人はただ自ら床の外に手渡し出来る軽微な動産
に限って遺言することが許された。 健康を条件とする制限は近世になって消
減したが，盲目，唖， 精神病者に対し聾には保佐人を附することになった。
ては悪魔の仕業又は一種の犯罪人と して取扱われた。
なお，ゲルマ ソ古法では人の行為は名誉を伴う 屯のと考えられた。ドイツ
中世においては名誉の喪失は二種類があった。
(1)名誉喪失(Ehrelosigkeit）
破損した者
(2)不名誉者（unechtheit）
破廉恥罪のために処罰された者又は信用を
例えば，私生児・不名誉な職業又は生活者，
大道芸人，浮浪人，不良学生等で，
証人，宣誓後見人となること，相}
これ等不名誉者は公職に就くこと，
封を受ける等の能力を持たない。相続，
この制度はローマ法継受後，
更に二種に分れた。
ローマ法の公権喪失者(Infamia） と結合して
(a）刑法による公権喪失者（Infamiaiurismediata）前記(1)を含むｏ
(b）私生児・不名誉なる職業者（Infamiaiurisimmediata）
(a)の承が刑法上名誉喪失の制度として残この制度は近世になって消滅し，
つた。
４ローマと奴隷
辻紀，同４世紀頃のギリシャ，及び紀元前２世紀，１世紀頃のロ紀元前５世紀，｜
－マの共和政末期， 奴隷制最盛期頃の奴隷の地位は単なる物として主人に役
生物としては人間であるが，法律的には物であ立てられる道具に過ぎない。
古代奴隷制社会の奴隷や中世封建制社って家畜と異ならないものであった。
会の農奴の如きもこれに類するものであった｡奴隷は経済上は労働力を供給
アリストテレスのいう生命あその対壜価は与えられないものである。するが，
ろ道具であり， ウァロのいう声を出す道具であったから， 人としての保護は
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カミ<， これを傷つけても傷害罪は成立せず， これを殺しても殺人罪は成立し
即ち刑法上犯罪の主体とはなったが客体とはなり得なかった。奴なかった｡
隷は居住移転の自由を有せず， 公職につく資格もなく，事実上男女の結合は
主人の所有に属し売買交換の対象となった。あるが，婚姻は認められず， し
これは古代の奴隷の特徴であって古代ゲルマンの奴隷にもこれに類すかし，
るものがあった。 しかし奴隷の性格はそれぞれの社会的具体的条件や， 歴史
｢家父的条件に制約されて所有者との条件も比較的寛大な ｢家内奴隷」とか
長制奴隷」 とかいわれる段階的に条件の異なる性格があった。
ローマの12表法時代には奴隷は市民と共に殺人の客体となった。 その刑罰
に差等があるの糸であった。
その時代には奴隷には所有権はないが事実上は財産を蓄えることが許され
主人は老年の奴隷を養うことは不利なので奴隷の蓄財を代償に取っていた･
て解放した。奴隷はもともと戦争の捕虜や売買によって生じたものであるか
ら殆んどは外人である。
としての取扱を受けた。
命，自由，財産の保護１
だから奴隷が主人によって解放されると多くは外人
外人であっても人であるから物ではない， 刑法上，生
財産の保護は与えられることになる。
５十二表法
ローマの12表法第四によれば， 子供が奇型児として生れた場合は殺害すべ
きであるとの規定があった。 デオニシウスはロムルスの事績としてすべて男
児・長女児は養育すべきであり三才にゑたなＬ ､子供を殺害することを禁じた
が不具の子ないし奇型児であれば近くに住む５人の男子市民に示し， その承
諾を得ての承，その子を殺害・放棄することも可能であったといっている
(Dionysius2,１５)LegesRegRomulusH佐藤篤士教授12表法邦訳62頁)。また，
キケロも12表法に関して顕著なよ うに奇型児はす承やかに殺害されると云っ
ている。蓋し，ローマでは家父権（PatriaPotestas）はきわめて強力で，そ
の絶対性，統一性，排他性，一方的画一支配という点で，他の社会からぎわ
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だった存在であるといわれ，その家父権のもっとも中核的なものがこの生殺
の権（iusvitaenecisque,iusvitaeacnecis）であるといわれてきた（同
上64頁)。
しかし若し， 父が息子を３回売却したならば， その息子は父より自由たる
くしと規定され，父の子に対する非行３ 回に及んだときは父の生殺の権は消
(familia）は内の権力であるから女児は婚姻減し，子は自由となる。家父権
によって他のfamiliaに帰属するので婚姻後はその女児には家父権は及ぱな
後見人に服さなければならな女児は婚姻の後，夫が死亡したら，い。また，
い。但し， ウエスタ神につかえる処女は家父の家父権から離脱し， 一生涯処
即ち家父の生殺の権力は及ばないことになる。女として送る。
即ちこの時代においては奇型児は生存の権利がなく， 家父権は強大であっ
家庭内familiaにある者はすべてその権力， 生殺の権力に服するので，
，父が息子を３回売却した
きは家父の生殺の権は消滅
て，
これに対する生命，身体安全の保証はない。ただ，
又は父の子に対する非行が３回に及んだとこと，
さらに寡婦がウエスタ神に仕え子は家父権から解放されて自由となる。し，
るときは家父権から解放され－生処女として自由となる。
12表法時代においては奴隷は単なる財物ではなかった。 即ち「もし，手な
いし杖にて骨を折ったならば， 自由人のぱあいは300アスの罰金を， もし奴
と規定する。１２表法時代は隷のぱあいならば150アスの罰金を支払うぺし」
奴隷は家族と同様に労働していたので奴隷の人格を認め普奴隷の数が少なく
この時代において通人と左程の区別をして居なかったと見られるのである。
もはや奴隷は単なる財物でなく人として認識せられている。lま，
もし夜陰における窃盗犯人を殺害す盗人に対する防衛権について，また，
殺したときは大声で殺害を宣言ろも,法によりて殺害されたるものたるべし，
わが現行法の盗犯等の防止及び処分に関する法律すべきであるとせられた。
第１条の正当防衛を認めるとする規定と相似たる思想である。 またいう「日
のあるうちに……もし盗人自 ら武器を用いて防衛するときは……そのさいに
と。ガイウスは盗人を殺害するこ とを許したが,その際大声大声を発すべし」
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を発して証人たるべき者を求めるものとしたと解説している。 なお，日中に
おける窃盗の場合， 犯人を捕えて盗品を取戻すことができると解されている。
ゲルリウスによれば窃盗現行犯のぱあいには自由人のと きは答打たれた後
に被害者に付与されると10人委員会に命じた。 また，犯人が奴隷のときは等
ルリウスは現行犯人を被害者し<これを答打った後に岩から突き落した。 ゲ リ
に奴隷として引渡すという ことば残酷な法律と考えよう と云った。
非現行盗犯の場合は２倍の罰とする。 これは金額ではない。貨幣経済の末
発達の時代であるから盗まれた品と同種類の品の２倍を支払う罰則である。
だから金銭に換算されない。
なお，もし矢が，手からねらったよりも遠くまでとんでいったならば，牡
羊がその代償として提供される。過失犯の規定である。また，妖術・毒薬で
或は公然毒薬を売り歩く者及び所持する者は死刑とされる。人を殺し，
12表法８のａ，悪性の呪いのうたを唱えて穀物を破壊したしのは. …..ｂそ
して汝は他人の穀物をおびきよせてはならない。
夜ひそかに他人の食物を窃取したぱあいに， その者が成熟者ならば殺害さ
農業の神たるケレス神に捧げて死に到らしめなければなられるべきであり，
ない。未成熟者）ならば， 行為の正否を判断する能力がないものだから死を免
がれ司政官の裁量で答打か贈罪金を支払う ことになる。では成熟者の限界は
子は生殖可能の者，女子は婚姻に何歳かというと必ずしも明かではない。男子は生殖可能の者，
適するものというように肉体的条件による。 古典期から推測すれば，男子1４
女子12才であるがおそらくは行為の正否の判断力によ才， って区別されたで
この時代において Iま刑事上の責任能力や故意・過失あろうといわれている。
を区分して規定している。
６魔女裁判
人，特に特定の女性中世において所謂魔女裁判なるものがある。降って，
その存在さえも否定する思に対して人としての権利を与えないの承ならず，
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想である。ネロ時代のキリ
普通人よりすぐれた女性，
スト教徒と同様の地位とでも云うべきであろうか。
化学的知識人，
交流する女性，悪魔（サタン）の化身と」
奇抜な着想を有する女性を悪魔と
の化身と見て， その生存を否定して死刑に処
したのである。悪魔の化身と してその人格を認めなかったのであった。 では，
同様の才智を備えた男性に対してはどうか， 魔女裁判時代の以前からも， 男
性として普通人とは異なった或はそれ以上の才を備え， 悪魔と交通するとい
拳庁珈ぼ＿ヨハソ．うことを自ら公言する男性の多くがあった。 その一例を挙げれば，
ファースト（1490～1540)である（ファーストという名前はドイツでは非常に
多いありふれた名前で我国で鈴木とか太田という ように多く，スペインにお
ソという名前が日本で花子というように多く存在するような名前けるカルメ
である)。 アーストの伝説は後にゲーテlこよっ て脚色せられファースこのフ
卜として広く伝播せられた。しかし，し，伝説上・実在したヨハン・ファースト
うな者ではなく，酒呑糸のほら吹きで学生Iまドラマの如く宮廷に出入したよ
などと酒を<糸かわして流浪した者である， 悪魔と交流する者として自らを
誇張・大語し世間もそう信じていた。正確な記録があるではなく，魔法の話
が糸なファウストの事のよ うに伝えられ魔術者の代表のよう に伝えられてい
る。温泉の発見者が弘法大師であり， 名裁判は大岡越前守の事績として伝え
られるようなものである。しかし， 当時の魔術者は悪魔と交流するというの
世人は人間以上の神秘の力を発揮し得る人と信じ， 尊敬の念さえ持ってで，
いたようである。 世人は悪魔と交流する男は婦人と異なり，り，戦争に悪魔の助
者を尊敬した。マキ
その契約の唯一の条
力を得ることが出来るとの考えで，却て，悪魔との交流者を尊敬した。
リアン１世のある将軍の如きは悪魔に魂を売った。シミ
件として戦争になったら勝利を得るよう悪魔の援助を得るこ とであったとい
女性で悪魔と交流する者は男性の如く悪魔を利用するうのである。
能力がなく，
しかし，
悪魔の化身となると信ぜられたので， 悪魔そのものと同様に排
魔女には人格を認めなかった。 というのは魔斥せられたのであった。即ち，
女は悪魔の化身でその同類と見られたのである。 それは魔女の特定の行為を
魔女は即ち悪魔だから魔女自身の存在を否定するので，処罰するのではなく，
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しかも悪魔は神を冒涜するものであるから死刑寧ろ最重刑たる焚刑に処した。
これにはその以前300年の伝統を有する異教徒への肘罰の影響を受けこれと
悪魔はキリス ﾄ教の神に反する存在であって神の敵同視せられたのである。
である。元来宗教は博愛・仁慈を基本とするものであるが，ローマ教皇の勢
威が固定すると一転して異端に対する残虐非道に陥ったのである。 殊に中世
十字軍時代，騎士花やかなりし頃は， 異端蝋滅を旗印としたので異端の権化
たる悪魔の化身と看倣された魔女に対する敵１粛心は強烈で通常の死刑以上の
これは魔女を一個の人格と見ないで悪魔と見るの虐殺が行われたのである。
この時代は魔女と見られたら最後， 人としての人格は否定である。だから，
されたのである。
異端迫害は魔女を含めて教会裁判（宗教裁判Kanonishes Recht）による大
尤も魔女と見たらすぐ殺すのではなく一応宗教裁判にかけら虐殺となった。
れる。しかし， その認定方法は水中に投げ入れ沈めばよいが浮けば悪魔だと
又は拷問によって自白を強制するというよ認定するといった方法， うな方法
あり得ないので噂を立られた者はたちまち生命証拠など始めよりであった。
を奪われることになる。
ンにおける魔女裁判７スペイ
魔女裁判は欧州各国に行われたが殊にスペインにおいては宗教裁判を－種
の見せ物に仕立てあげた。 セピラだけでも最初の40年間に4,000人が火刑に
処せられた。教会の大裁判官トルケマダは冷酷な狂信者で， 僧侶の身であり
ながらその外出のときはつねに３００人の武装護衛兵に守られていたのである。
トルケマダは在職18年の間に１万７千人を生き乍ら火刑に処し， 7千人の
した。ま異端者をその死後裁判を開き死体を発掘し遺産を差押え王の所有とした。
約10万人に終身刑や財産没収又は 追放の刑に処した。 ｢魔女に与える鉄９‐
－
Ｊ
た
槌
という書には魔女に対し， 次のように描写して(MalleusMaleficarm）
いる。
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「敬虚な尼僧は疑わしい，というの１コ
を名誉と心得るからである。もちろん，
というのは悪魔はそのような聖女を誘惑するの
生きのいい娘を悪魔はのがしはしな
恋人に捨てられ悲嘆に暮れてい る少女はもつ とも誘惑しやすい。女性いし，
というものはなくて注意をゆるがせにしてはならず， 教会にめったに顔を出
さぬ女性も疑わしいし，
よ疑わしい。
また繁<通う女性は偽装のおそれがあるのでいよい
女性と悪魔との間に子供が出来るが， この様な魔女の子は悪魔の同類であ
ろ。そのようにしてできた娘はそのもっとも幼いものでも相手の男即悪魔を
それと淫行にふける。また，このことは雛だらけの老婆でも同持っており，」
じことである。 ､魔女は子供たちを食べてしま う。洗礼を
るか，他の
もっともたちの悪Ｕ
かの魔女等が自分で食べずに，悪魔に捧げるか，うけなかった子供は，
方法で殺してしまう。
する」のである。
このようなことが魔女を拷問して聞きだした証拠だと
どんなことをするかと云えば， 多では魔女がどんなにして悪魔と連絡し，
窟は特に一区画の糸を荒すぐせに， その隣接するほかの人の土地には<は，
なんの被害も及ぼさない。また馬がつまづいて足を折る，牛や豚が病気にな
ある人の腕が突然痛んで自由に働かない。 災難る，子供が病気で衰弱する，
こんなことは全部魔女の仕業である。魔であれ病気であれ人が突然に死ぬ，
彼女に不親切な言葉をかげても，女は一見やさし<笑承を浮べている。 えた
いの知れないまなざしを見返すだけであるということであるとされる。
悪魔やその配下の悪霊は人の自殺を強い当時信ぜられたところによると，
魔女のサルペ（Salber塗油）の処方を用いるような悪行をやらせて楽し糸，
人がる。魔女の塗油はただ空中を飛行するときにの糸役立つだけではない。
猫特に肉をむさぼり食う人狼に化けるこそれを体に塗ると種向の動物や鳥，
更に恐しいのはこの魔術の油を人の戸や家の隅などにぬりつけとができる。
ジャンダークの如きも魔女裁判をﾄを流行させるなどの類であった。てぺス
受けた一人であった。 ジャソダークは16才の少女にして神の霊示を受け身を
挺して， フラソス軍の先鋒に立って軍を指揮し， さすがイギリス軍に占領ざ
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れた囲をとき祖国フランスの危機を救ったのであるが， 計られてイギリス軍
に捕えられ，宗教裁判にかけられて， 魔女として焚刑に処せられた。 但し，
ｸの功績を悪魔の仕業と見ることさすが横暴な宗教裁判も永久にジャンダー
Iま許されない。後に， 宗教裁判所は再審を開始して無罪とし， 更に今度は聖
人として賞揚する判決をした。
魔女に対する暴虐なる宗教裁判に対しては反抗を試承る者がないことはな
化学的に反駁を加えたのは， ヨハネス・ウルス博士であった。当時かつた。
帝王をも脚下に制圧する教皇の一大勢力に対する反撃は多大の困難に遭遇し
たが， 後継者が族出して反撃した結果， ウイルスはその死後不合理と非人間
性に対･する反撃者の模範とせられた。 しかし，この魔女の迷信はなかなか後
を絶たなかった。わずかにルネッサンス時代に入りヒュ 一マニズムが勃興し，
宗教改革や哲学の勃興と帝王の権力覇持によって， この宗教裁判は漸くその
膳宣言があり，1805年ナ勢力を失い衰退するに至った。 降ってフラソスの人権宣言
iて民法上所有権の確保と共に刑法上罪刑法定主義が規定ポレオソ法典におＬ
され人の権利の保証が確立したのである。
８中国における賎民の地位
中国では南北朝時代に良民と賎民の区別が発生した。 この賎民が奴隷に当
とがあり，官賤は唐
あり，私賤は私人に
稗，上級に部曲があ
|ま居住の自由，公職
賎民はその所属によって官賤と私賎とがあり，るかの疑問がある。
代の例でい うと官奴蝉を最下級とし， 雑戸があり，
して私奴碑，＿
上に番戸，
対し身分上服従義務を持つもので下級の賎民と
った。部曲は日本の律令制の家人に当る。これ等の賎民は居住の自由，
につくの自由はなく，同族間の通婚は許されていた。部曲は物としてよりも，
人としての地位は認められたが， 自由が制限されていたようである。
中国のこれ等奴隷は法律上も物として家畜と同視され， 誰かの所有に属し
ており，売買贈与の対象となり， また，窃盗の客体ともなった。しかし，財
これにより自己解放の道も開けていたので，産を所有することができたので，
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全く人格が無視されていたわけではない。刑事上犯罪の主体となり， また，
訴を起して自己解放の確認の請求ができた。 主人はこれ等賎民に対し任意に
制裁を加えることが法律上許されていたが， 絶対的に生殺の権利を与えてい
たのではなかった。任意の殺害は禁止されており， たとえ，犯罪を犯した奴
隷でも殺すことは官許が必要であった。しかし， 現実には主人の任意的殺害
奴隷は訴える途はなく大謀Iま存在した。 奴隷の妻と主人の姦通に対しても，
反罪の外は奴隷は原則として主人を訴えることはできなかった。 十七世紀末
に奴隷． 農奴・雇農を含む－大反乱があり， それ以後は主人は奴(明代末期）
隷を警戒し， 奴隷は自ら蓄財して蹟財とし又は主人の任意によ り解放せられ
るものが多かった（仁井田陸・菊地謙一，世界大百科事典)。農奴は今日におい
ても印度においては残存するようで政策の対象となっている。
９朝鮮における賎民の地位
朝鮮においては三国志の魏志東夷伝によると (３世紀頃）高句麗では犯罪
りやや上級ではあるが下戸といわれる賎民層者の家族は奴隷とされ，それよ
また征服された民族などが下戸に編入された。 高句麗，新羅，百があった。
済三国時代（７世紀以前）に至っては征服による異民族の捕虜が奴隷とされ，
購売奴等により奴隷層は増大した。 7世紀より９世紀犯罪による奴隷債奴，
大部分は国家又は宮廷に属し， 私有でもに至り新羅時代には最盛期に達し，
奴隷も古代に於いては財物と同一3.000人を所有するものもあるに至った。
この時代になると犯罪の主体となるこで何等の保護はなかったであろうが，
主人の出世と共に高官に登るものもあり， 奴隷ではあるが
自己の自由の確
とは変らないが，
訴訟行為能力が認められ，自ら奴隷を所有するものもあり，
しかし，売買交換の客体となること認を求める訴を提起することができた。
この時代はもはや噴金で又は主人の意志で解放されるI,ま以前と変らないが，
高位高官に登った者もあったが， 奴隷の犯罪は明律よりも者も多く，また，
重く罰せられた。1894年甲午の革新により形式上奴隷は廃止せられたが実質
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的にはなお存続していた(仁井田前掲)。
１０わが国の賎民・異教徒・狐落し
日本では何時頃奴隷が発生したかは明かでないが魏志倭人伝に現われてく
古事記， 日本書紀に見える ｢奴」もそれである「生口」が奴隷，
り，大化改新（７H
がある。人民は良，
が奴隷と思われる。
具体的な奴隷に関する規定(７世紀）に基づく律令にはかなり
官戸，家人，公奴脾，私賎に大別せられ賎は更に陵戸，
これ等の奴隷は財物同様に扱わ奴碑の区別があるが， すべて，奴隷である。
しての責任は認められた。売買交換等の客体となった。 刑法卜主体と われ，
古くは唐律を模した大宝律が この法律は当が国においては， あった（701)｡
時の世界各国の文化を比照すると進化的且整備された唐律の模倣であるから，
唐律に準ずる進化的のものである。 人の自由の保証という点から見しかし，
ると十分ではなかった。
中世武家の執政時代となると刑罰は階級的で役人に専断に委されていた。
やや刑法規の形態を持っているが，鎌倉時代の貞永式目 なお刑(1232）は，
Iま専断的であった。 ずっと降って徳川時代弘化３， 4年頃(1850-51)穣多，
この階層は往古の奴隷とは異な非人の階層があり弾左衛門の配下にあった。
り他人の所有に属するものでなく独立の人格を認められたと見られる。 ただ，
この階層は弾左衛門の配下に属しており左衛町人は町奉行の管下にあるが，
門に委していたようである。 但し，犯罪の主体と しては勿論罰せられる。 処
罰は弾客体としては町奉行と してでなく弾左衛門が適当に審判し処分した。
宗教的迫害は西欧のように戦争までは引起さないがキリス 卜教に対する弾
圧があった。 長崎における25人長老の傑刑を最と し踏絵などの方法によって
教徒を探索し， 教徒であればその生存の地位を奪った。 また，奇異なことを
する者， あるいは化学的知識を有し， 無智の人盈に理解せられざる者を魔法
使い又はパテレンの法を使うからキリスト教徒だと認定して同様に扱われた
のであった。
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わが国では西欧と異なり悪魔とか魔法使いというよ うな恐怖はないが，キ
リスト教の悪魔に対して， 狐とか狸とかの獣類が登場する。 例えば病人がで
きると狐に懸かれたのだと認識して狐落しと称しその病人を割竹で殴打して
愚いた狐を病人の体内から追い出すのだとする。苦しめる。 その行為者の多
<は女性で祈祷者と称する者が多いが必ずしも女性に限らない。行為者は狐
を病人の体内から放逐すると確信し， 病人の近親の者も左様に信じる。行為
者の対象は狐であるが現実には病人その人が打たれるのである。 病気が重く
遂に死亡す打撃が烈しくなる程病は重態となり，なる程打撃は烈しくなる，
西欧では術者が悪魔に懸かれたとして罰せられるのであるが，るに至る。 わ
が国では病人に狐が愚いたといって術者が病人を責めるところに差異がある。
病人が死亡したときは行為者は傷害致死として罰せられる。しかし，
現行刑法と人の地位11
わが国においては江戸時代にお定書百ケ条が出来て従来のケースを集成し
犯罰と刑罰の規定を持っていたが， 人民に公示したものでなく峯たもので，
行の外他見あるべからずと誌してあるところから奉行の裁判の参考とするも
のとの意味しか持っていない。だから国民自由の保証とは甚だ縁遠きもので
ある。
明治維新の際新律綱領， 改定律令が発布せられたが未だ国民の保証とはな
ﾄﾞに委嘱して刑法草案が作られ元老院の審査を経て明らぬ。仏人ポアソナー
治13年発布せられた。 刑法所謂旧刑法が成立した。 これはフランス刑法を母
法としたもので法典中に罪刑法定主義を規定し， 違法を処罰する反面国民自
明治40年の現行刑法には罪刑法定主義の規由の保証たることを明かにした。
定はないが既に明治23年の大日本帝国憲法にその規定があり， 罪刑法定主義
Iま刑法の基本原則と
いない。
して争いなきところであるから， 刑法条文には規定して
日発布の現行日本国憲法は， 国民平等の原則を規定し，昭和21年11月３ ま
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ﾌﾟﾋ， 罪刑法定主義の規定を持っている。 ただ， 旧憲法は実体的に規定したが
現憲法では英米法的に手続法に規定されているが， その意味においては罪刑
法定主義の規定であることにかわりはない。現行刑法は国民総て平等の原則
憲法第一四条はすべて国民は法の下に平等であの上に成立している。即ち，
って人種，信条，性別，社会的身分，又は門地により政治的，経済的又は社
会的関係において差別されないと規定して人の行為の自由を保護している。
公共の福祉に反しない限りという制では人の自由は刑法上絶対かというと，
限がある。蓋し，人はそれぞれ生理的，政治的，国際的または社会的理由に
より刑法上純然たる無差別に規定することはできない。
まず刑法上の主体としては14歳に満たないものは主体たり得ない (刑法第
心神喪失者の行為は罰しない。心神耗弱者の行為は其刑を減軽する41条)。
清唖者の行為は罰しない又は其刑を減軽する2項)。更に，(同第39条1,2
40条)。自首，
(同第
親告罪の首服したる者の減軽（同第42条１， 2項)，時効の経過
(刑事訴訟法第250条)。
国内法上の関係として
（１）天皇（憲法第１条，皇室典範第21条より推論）
（２）摂政（皇室典範第21条）
（３）国会議員（憲法第51条）議院内で行った演説，討論，又は表決につき。
国際法上の関係
(1)外国の君主，大統領， 並びに其家族及日本国民でない従者。
日本国に派遣せられた外国の使臣及び従属員(2) (参事官，書記員，外交官
書記生）其家族及び日本国民でない従者。補，大公使官付武官，
(3) 日本国の承認を得て日本の領土内に在る外国の軍隊並びに軍艦。
これ等は国際法上治外法権を有するものである。
しかし右に挙げた種点の理由おもうに人の権利は平等であるべきである。
殊に刑法上客体としては平等に規律し得があって平等ならざるものがある。
国際上において到底平等になし得ない事由が存ろが，主体としては生理上，
するのである。
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胎児に対する古代思想1２
胎児に対して広く法律上如何なる認識をもっていたか， または刑法上如何
理論的に相違して
窃盗，詐欺殺人等
に考察していたかは，時代により思想的にまたは宗教的，
いるように見える。この点は，他の違法行為が，例えば，
の行為が道徳的に， 且つ法律的に違法だと見ることが古代から現代に至る童
一貫して変更のない行為とは全く異なる性格を持っており， 胎児認識の
それは哲学
で，
限度においても，
的に，物理的に，
デリケートな理論上の争いが展開されている。
また宗教的ドクマをもて立論する ＄のなどによって論争ざ
れた゜胎児を法律上如何に認識するかについての古代における歴史的な認識
については曽て発表したことがあるので本稿においては順序上ただその梗概
を略述するに止める
参照)。
(詳細及び引用文献は拙著「堕胎罪の研究」第１章乃至第３章
原始時代は除き人類がある文化を有する に至った古代においては胎児を物
寧ろ母体の一部と見ており， 胎児そのものとしての独理的には認識したが，
文化が進むと民事上胎児を相続法的立の法律的概念は持たなかった。 更に，
宗教的支配の強い国においては刑法上も宗教的理論にに認識するに至った。
より構成された。
古代バビロンでは胎児についてある程度の観察をしていた ようである。
ハソムラピ法典第209条「若し自由民を殴打し，因て流産を惹起せしめた
者は10シェケル銀に処するｏ
此婦女死亡するときは犯人はその娘を殺すべきである。条条
条
条
０
１
２
３
１
１
１
１
２
２
２
２
尼僧を殴打して流産せしめた者は五シェケル銀に処する。
此婦女死亡するときは二分の－鉱銀(Ｍｉｎｅ Silber）に処する。
奴隷の婦女を殴打し因て流産の結果を惹起せしめたる者はニンェ
ケル銀に処する。
此婦女死亡するときは三分の一鉱銀に処する。214条
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殴打を前提に明記しているので暴行による傷害の結果犯としこの法律は，
て流産及び傷害致死を規定したものと解せられる， 即ち流産というのは胎児
を母体の一部と認識したのである。
古代インドのマフ
後のヤージュニヤ．
ソドのマヌ法典（紀元前後200年頃）は，胎児の規定はないが，其
ヴァルキア法典には第22章に胎児に関する規定がある。
剣をもって人を打ち胎児を殺したる者には最高罰金， 男子が女子を277
殺した時は最高又は最低罰金を科する。
胎児又は夫を殺し或は堤防を破壊する如く 甚し<悪質な女子は若し278
妊娠していないときは石を緯して水中へ投入すべきである。
これは暴行による傷害死亡と見るべきで， 殺すというのは死に致すの意も
含むと解せられる。
上の後者の場合は妊娠の承諾なき胎児殺を認めたものと解せられる。 胎児
殺と夫殺しの処罰を同等としたのは宗教的法規と して胎児の霊を認めたので
(まあるまいか，後出中世紀のカトリ
あろう。
ツクの教会法と同種の認識にでたもので
主体としての女子の刑は非常に重い。女子の地位は極めて低く男子の従属
物と考えられていたためかと思う。
オルデソプルグは， インド古代法(西紀 おいて十罪中
Indish,Ｓ８０．
'，堕胎罪が独
前５世紀頃マヌ以後）に
の第九項に堕胎罪というのがあると書いているが（O1denburg
ZitiertbeiE.Ｒ,Lirrt，KriminelleAbtreibung，Ｂｄ,１，ｓ 115)，
傷害の加重罪であるかは明かにしていない。立罪であるか， オルデンプルグ
I土西紀前五世紀頃と古い時代と見て居る ようであるが（中野義照博士はマヌ
法典を西紀前後２世紀と見ている。 同氏・ヤージユニヤヴアルキア法典訳266頁)，
オルデンプルグのマヌ以後というのはヤージュニヤ ヴァルキア法典を指した
かとも思われるが法典名を明らかにしていないのでわからない。 しかし，年
代からいって同法を指しているように推定される。
マヌ法典時代の婦人の地位は果してその法律上の行為能力， 地位権利が認
められていたかは疑問である。 婦女は夫に従属するものと見た。 婦女は幼時
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には父が保護し，青年期には夫が保護し，
立するに値しないと，又婦女は田畑であり
老年には子が保護する。女子は独
男性は種子であると規定している。
この考えは中世我が国においても行われた説である。
しかし法典には， 妊婦を保護する思想はあった。 夫の権利保護のための間
407に「２ケ月以上の妊接の保護とも見られるものがある。 同法典雑則１の４０７に
娠者，遍歴者，森の隠者及びウ ヱーダの学生たるプラフマナ族には渡船場に
おいて通行税を支払わせてならぬ｣， 同第16法夫妻の義務中９に「妻がその
夫に密着するが如くかの女の産む子もまた同じである。 故にその子を清浄に
」と規定している。せんがためには妻は努めて保護せられなく てはならない」
｢若し刃傷し人肋を折り其目を中国のでは唐律は（１世紀）闘訟律第９に
砂め人胎を堕したる者は杖80徒２年に処する」 と規定している。刃傷しと規
定している以上は傷害の結果犯たることは明かである。 胎児を独立の客体と
母体の一部分と見たのである。 ただその所謂人胎について，
人胎と認められる時期に到
見たのではなく，
いかなる時期から人胎と認めるかは明らでない。
らないときはこの結果犯は成立しないことになる。
福恵全書の註によれば， 胎90日以内であれば傷害罪で罰し,それ以上が結果
大明律もほぼ同様の規定で殴打によ り胎内で加重犯となると説かれている。
胎児が死し90日以上で形を成しておれば本罪とし， 徒二年胎外で死亡し90日
きば,杖80に処すると規定した｡いずれも傷害罪に満たず形をなしていないと
唐律は懐胎後90日を経たものを以って胎児との一種として見たのであるが，
大明律は90日に満たざるものも胎児とし刑を軽く規定して区別した。見たが，
１３ギリシャの思想
ギリシャにおいては，胎児に対しては国家的に，人口政策的に見たようで
クルグが統領となったとぎ前任者の寡婦ある。プルタークの記述によるとり
が妊娠していることを知り統領夫人にすることを条件として堕胎せしめたこ
とがある。
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プラトー,ま理想国家を理想とした。女子1ま20才よ り40才の間に分娩すべ<，
とを主張し，妊娠に際し両親の一方り５０才の間に子を設けるこ男子は25才よ
がもはや十分な元気を保有しない場合には須らく 堕胎すべきことを主張した。
トーは胎児につき意識ある胎児と意識なき胎児との区別を考え，もっともプラ
その箸「共荊 ｢胎児を殺すということは純粋な植物性の生命を｢共和国」において
存するか又は既に人間的存在の意識を存するかによって正と 屯なり不正とも
なる」といっている。アリストーテレスもまた，プラトーと同様不健全な胎
人口過剰を調整するため法律を以って堕胎すべき児は成長しないであろう，
ことを規定すべきだと主張した。
やや所見を異にしてい医術の祖といわれるヒポクラテスは，これに反し，
それは神聖な技術に属し，氏は婦女は堕胎の方法を用いるべきではない，る。
り保護せられ，維持せられているとして，造物主より保護せらｊ
説いている。しかし，
堕胎を禁止すべきことを
ピポクラテスはある堅琴弾きの女芸人の依頼を受け，
ある種の堕胎方法を指示して実行したことがあるので， この主張と実行との
矛盾につき論議されているが薬物による方法はいけないとし ､う事であろうと
いうにあったものと解されている。
リシャにおいては堕胎は日常広く行われていたので刑法上胎児に対するギ
保護ということは全く考えられていなかった。 ただ，エヒソガーによれば，
ギリシャ都市のうちテーペ及びミ レトスは堕胎を罰したとい っているが， こ
れは第三者が傍系の財産相続人た り金銭を得て堕胎する行為をり得べき者よ
罰するのであって，
れていたのである。
国家の承認があるとぎは堕胎は権利と認めら父，民衆，
即ち相続権に関する胎児を認識していた場合で， 広く，
胎児の権利を認めていたのではない。
ペルシャのゾロアスター教教典 Zend-Avestaによれば，
(9) 男子婦女に近づき……婦女これにより懐妊するとぎ， 婦女人の‘樫れに
よりて自然の成行に反し， 水木の法によりて経水を生ぜしむくからず
婦女若し人の'腿れにより⑩ 自然の成行に反し水木の法によ りて経水を生
ぜしむるときば罪あるべし
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⑪若し男子， 婦女に近づき婦女これにより懐妊するときは， 婦女若し人
の催れにより胎児を減すべからず
若し婦女人の`腫れにより……胎児を減するときは， 罪は父及び婦女に⑫
父及び婦女はその専断の科により科料を支払わざるべからず。あり，
この法典は胎児としての法的地位を独立の存在として認めたもので宗教的
らく当時は法律的効果を持ってし ､たしのと解せられる。性典ではあるが恐 従
って胎児を刑法的独立の客体と認めたものである。宗教的法典の特色である
う。
堕胎は稀であったユダヤにおいては胎児は刑法上夙に認識せられており，
との言葉はアプラハムの｢子を妊め而して汝を増加せよ」といわれている。
モットーであっプ 子なきは不名誉で子福者は名誉を担っていた。聖書にもトーであ た。
胎児を堕したとぎ，生命の危険がないときは，｢人互に相争い妊婦を殴打し，
生命の危険があるとき妊婦の夫の要求によ り裁判官の定めた罰金を支払え。
は生命には生命を，眼には眼を，歯には歯を，手には手を，足には足を，烙
には烙を，傷には傷を，条痕には条痕を以て購う」と記載されている。この
意義についてフラピュースF1aviusは解説していう。妊婦を殴打して分娩せ
しめるときは国民は流産によって人口を減少するの憂がある。 また，婦女の
婦女死するときは死刑を科する。夫に対して罰金を支払わなければならぬ，
タリオ（同価賠償）の原則によるものである。
聖書の字句よりすれば妊婦の承諾なき傷害の結果的加重犯と見える。 人口
トーとしているので胎児の滅失は人口減少の一因をなすからであ増加をモッ
ろ。処罰Iゴ処罰はタリオによるを原則とする。
ゲルマンの法的思想としては胎児は親族法的権利侵害においての糸法的意
だから磧罪は財産的賠償に止まる。 金額は富と時代とに義あるものとした。
よって異るが，妊＃妊婦の賠償金は殺人賠償金Wergeldが標準として見られ，
分娩費用の最低額が標準であった。全く物質的に観察され， 胎児のしかも，
ゲルマンでは，キリスト教の影響賠償金は財産的以外のものではなかった。
家父は嬰児を殺しても臘罪金を支を受けない限り，胎児殺は無罪であって，
１２O
払ってIまいない。
ソの法的思想を最もよく表明したものとしてはリプアリア法 (Lexゲルマ
Ribuaria）がある。「母胎内において胎児を殺し又は嬰児を命名以前に殺し
た者は100ソリディー（Sollidi）の罰金に処する。もし，母及び胎児を殺した
者は700ソリディーの罰金に処する」と規定する。
様に扱われている。サリカ法（450-490）もリブア］
命名前の嬰児は胎児と同
↓ アリア法も相似の規定を持つ
ているが,後者は殺人賠償金の半分を科し,母体の死は子供の３倍半の賠償金
となっている｡アレマニア法（700）
て行なわれた場合仁の承罰する。ブ
に至っては妊婦の承諾なく第三者1こよっ
ただ胎児の性的部分，又は四肢が認識され
たとぎは２倍の賠償金となっている。 この時代は性の形成を認めているのは
教会法の影響を受けている ことを示すものと思う。 ロンゴバルト法edictus
罰し，半分の賠償金を科LongobardorumRotharia (643）には過失堕胎を罰し，
故意の場合も妊婦及びその承諾によるときは無罪である。し，
かくてキリスト教会は，権力的にその影響を与えた。従って，ゲルマン系
ﾄ法では毒物を用いた犯人には死刑， 妊婦には体刑であった。未遂
<ローマの教会法の全面的影
の西ゴー
共犯者は死刑又は重刑を規定した。屯罰し， 全く
響を受けて居たものである。
１４ローーマの思想
ローマにおいては胎児に対する認識はギリシャ と同様であるが，殊にロ－
マでは家父の権力は絶対で， 家族に対する生殺の権利を持っていたから， 胎
児という法的概念は全く無視されていた。 後記帝政時代では，少くし堕胎は
れていた。少くし胎児は母体の－不道徳とは考えられていたが，盛んに行われていた。
部と考えられていた。
12表法４におけるウルピアーヌスの説によれば， 胎内にあるものは，もし
父の死亡後10ケ月を経過彼が出生したならば， 法定相続人と認められるが，
して出生した者は法定相続人とは認められないとし， また，胎児はおそらく，
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相続人とは認められず，わず当初母体と一体をなすものと理解されており，
かに被相続人の遺言によって胎児のために財産が留保される場合があるに過
ぎないものであったと解されている。 いずれにしても，財産相続権者として
勿論犯罪の客体として観察したものでは胎児の概念を認めるものであるが，
ない。１２表法１の規定によれば奇型児はすふやかに殺害されるべきであると
事実どの程度の奇型であることを要するかは不明であるが，規定する。 デオ
ニシュースもロムルスの事績として，すべての男児， 長女子は養育すべきで
奇型児を例外とした。
胎児の如きは問題はな
3才に染たない子供も殺すことを禁じたが，あって，
それに， ローマでは家父の生殺の権力がある以上は，
ただ家父以外の第三者が承諾なき妊婦の胎児を堕胎した場合に夫の権利い，
を侵害したと しての求償権は認められたであろう。 要するに，この当時のロ
一マでは相続権に関する外，
であろう。
胎児の法的地位は認められなかったと見るべき
１５教会法
ローマでは教会法（宗教法KanonischesRecht）において始めて胎児に独
立の存在を認識した。
まず胎児の始期が問題となった。初期の神父達はセペルス及びアソトニヌ
ス時代に有名だったアカデミーの説に従って， 胎児は母体内においてある時
期に霊魂が宿るということを認識した。ではいつ霊魂が宿るか， ユダヤの有
名な学者ラビと親交のあったピウスは曽て皇帝と次のよ うな問答をした。
形成の後か」と。皇胚種のできた時か，胎児形成の後か」｢胎児に霊魂は何時這入るか。
何となれば霊なぎ胚種は腐敗するである帝は胚種のできたときを主張した。
うと・しかし，ピウスは後者を主張した。
胎児は神が授けるものであるから， これを減ずることは神に対神父達は，
する冒涜であるというのである。
ローマ数代の皇帝はこれを抑制せんとした。 キリスト教を国教としたニス
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チニアウス皇帝さｼとも， ローマ法の編纂の上に宗教的見解を顧慮していない。
やがて教会の勢威は中世各国の王権の上にのし上ったので， その意しかし，
見は王権を凌駕した。
教会の考えは，教会法となり，堕胎罪を制定した。教会の考えによれば堕
りその幸福の為に必要な洗礼を奪うのである。胎は胎児よ この事は胎児にと
洗礼されないと死後天国に行けないで地獄に藩ってIま非常に重大なことで，
こ坐に胎児は人と同様な地位を価値づけられ， 従って，犯罪の客体とちる。
しての適格が認識されたのである。
西紀692年のコンスタ ソチノーブルの宗教会議は胎児を人と同視するこ と
を決議した。 そうすると人は洗礼を受けて居るから死後天国に行けるが， 胎
児は洗礼を受けて居ないから天国に行けないこ とになり，人以上の被害を受
従って人を殺すよりも胎児を殺す方力な り重い犯罪ということになるける。
ので後に殺人は通常の死刑であるが堕胎は残酷なる火刑に処するに至ったの
である。
もし，そうであるならば， 妊娠と同時に洗礼を与えればよいと思うが宗教
の事は理論的にゆかないものと見える。
胎児に霊が這入るとすると何時から霊がはいるかが問題となる。 入霊なき
胎児と入霊ある胎児とがあり， 入霊前の胎児は胎児ではないから犯罪の客体
ではないことになる。
これについてピウスと皇帝との問答は前述したが， アウガスチヌスは霊魂
創世紀によればアダムはまず体躯が造られた後Iま胎児の形成の後にはいる。
生命が入れられたのであると説明した。教会法はこのアウガスチヌスのに】
説を採用した。
しかし，かような考えはキリス ﾄ教仁関係のない民族の間にもあった。古
妊娠４ケ月と10日を経ると霊魂が宿るとし，代ゾロアスター教においては，
ラテスは男性は30日女性は42日に形を成すといつギリシイ
た。アリ
シヤにおいてはヒポク
ストテレスは入霊についていったのではないが， 胎児の動きについ
女性は90日であるが精確に認識することていったことがある。男性は40日，
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ワールはコーランの註解において３ケ月以後形体が出来， 漸次I丈できぬと。
霊魂の発達が始まるとし，タルムー F（Ｔａｌｍｕｄ２世紀にユダヤ教を解釈したラ
の記述には婦人が男児を生むことを神に祈ることはビーの書，ニダ
無駄であるが，
ユ ヤ教教典）
男子は30日までは祈ることができる。 ガーレンは受胎後40日
で生命を得るとした。
聖書も入霊時期を問題としている。母は男子を生もうと思えば，受胎後４０
日，女児を生もうと思えば80日以前に寺院に参詣することはできぬと。アリ
トーテレスは宗教とは関係のない人であるが， 胎児が生命の感覚を得る以ﾝ〈
前において堕胎すべきことを希望して居り， ピポクラテスは学生に対して妊
しめた事実がある。この二者は娠４ケ月以後は堕胎を企てないことを誓約せしめた事実がある。
人点である勿論ローマ教会の論争とは関係のないギリシャ時代であるから，
が恐らくは胎児に生命を有するか否かによって道徳上の評価をしたものと解
後の教会の霊魂の存否とその結果について偶然一致しせられるのであるが，
即ち入霊後の胎児や生命ある胎児を区別すると きは霊なき胎たものである。
生命なぎ胎児は母体の一部分であって道徳上も宗教上も胎児としての児や，
傷害罪としては認められるが堕胎罪としては無罪保護を与えるに及ばない。
であるという結果となる。 換言すれば罪となるべき胎児だから，この限界，
の始期如何は犯罪の成果を決すべき重大なことになる。
ユスチニアヌス法典の注釈学者たるアクルシュウスは入霊時期を40日とし
その後の法学者も少数の例外を除いてはこの説に追従した。 しかし，入た，
霊時期は確定したわけでなく，或は60日，８０日，９０日又は妊娠半期の初期だ
とする説さえ主張された。
う考えの外に，右タルムード研究に従事右の生命または入霊ある胎児とい
する多くの学者はこの区別の時期を性の形成の時期と見たようである。 そう
その大部分の人は両性は41日目を以って区別されるという意見を持つして，
(RIsmael）であった。これにつき史実に反対しているのはイスマエルた。
曽てエジプト女王クレオパトラは死刑を宣告された２人の侍女をして同時に
妊娠せしめ41日後に胎児を検せしめたところ，その一は男性であり他は女性
]２４
であっﾌﾟﾔﾆ。 の史実に対して女性の方は恐らく４０日よ り以前にイスマニルはこ
妊娠していたのであろうと主張した。
制裁の具体化したものを見るに305年のエルビラの宗教会議では堕いま，
アンキラの宗教会議（３１
宗教会議（524）では７年
胎した母親には臨終の聖餐を授与することを禁じ，
では堕胎した婦女に対し10年の磧罪， レリダの4）
692年のコンスタソチノーブルの曠罪及び 7年の聖餐式拒絶を決定したが，
の宗教会議では堕胎を殺人罪と同視した。 理由は人を殺すも形成の初期に殺
り授けられた霊魂を殺すことに差等はないといすし神の手よ うのであった。
更にマインツの宗教会議は堕胎を嬰児殺と殺人の中間に規定した。
１６宗教的思想の影響
刑法上堕胎を罰するの思想は宗教的思想殊にキリスト教思想に発生しその
教権の拡大と共に教会法となり遂に俗界の法律に及んだ。そうして，仏蘭西
刑法以後の各国刑法は糸な一様にこれに傲って堕胎罪に厳格な規定を置いた。
法律は従来宗教の影響を受けていないので堕胎を罰するの我国においては，
思想は江戸時代末期まで存在しなかった。 ただ江戸時代中期において女医の
堕胎手術を取締ったことはあるが正保３年（1646） 及び延宝８年（1680）風俗
上の取締で五人組預け，町内追放， 母体死亡の際は中追放に処した。風俗犯
として取締ったのであった。
旧刑法において始めて西欧各国と同様堕胎罪の処罰規定を持つこととなっ
た。
嘱託者の行為，業務上の行
しかし，堕胎罪を処罰する
現行刑法においては第212条以下妊婦の行為，
為，不承諾の行為，致死傷の加重罪を規定する。
神の与えたものとする宗教的意味からすれば絶ことが絶対に必要であるか，
不具者の産出を予期せられる場合，対であるが，精神病の遺伝を有する場合，
妊婦の健康に危険ある場合，強姦による妊娠の場合等，これが分娩を強制す
くぎ理由があるかは重大な疑問である。
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１７霊魂と生命
宗教は霊魂を重視するのであるから， 霊なぎ胎児は母体の内の一部分とは
認めるが独立の存在として刑法上保護に値しない。そこでピウスと皇帝との
問答の如く形が出来てから霊が入るか， 霊が這入ってから形が出来るかとい
うことが議論の争点となり， 聖書によれば神はアダムを作ってから魂を入れ
とは如何にも宗教的である。たということで解決しよ うとするこ
霊ある胎児という考えの外に生命ある胎児という考えがある。 結局，同一
母体の生命の概念に帰するがこの方が宗教を離れた純理論的な概念である。
か胎児の生命かを如何にして判別するか， 困難な問題であろう。
の如く４０日といい，或いは50日，入霊時期を前述の如く４０日といい教会法時代においては，入霊時期 7
60日，８０日，９０日等糧食の説があるが， 一定した法規があるのではないので
ナポレオン法典以後
,，我国も旧刑法（明
各自宗教裁判官の専断によって処理せられたであろう。
キリスト教国以外の国を含めて刑法典は堕胎罪を規定し，
以来これに倣ったので現行法も亦同様であるが， 胎児というの
如く，歴史的
拾13年発布）
Iま懐妊の時を以って胎児の始期と解して居る。 しかし，前叙の如く，
霊魂はいつ這入るかは科学的して定まるとに見れば諸説粉食と ころがない。
には証明できないことである。
そうすると堕胎罪の保護法益か ら考えて見なく てはならない。
堕胎罪の保護法益については必ずしも学説は一致していない。 その－は胎
児の保護であり，その二は母体の保護であり， その３は国家の殖民利益だと
第４はその三者総てを保護するものとする。前述の歴史的観察からすれし，
ぱ妊婦の承認なき堕胎は暴行の加重犯たる傷害罪と して処罰する。これは胎
次に胎児を独立の客体と見て妊婦の承諾の有児を独立の客体と見て居ない。
無に拘わらず罰する。 では胎児がどの程度成長したとき独立の客体と見て処
罰の対象になるかについて懐妊40日と いＡ６０日とい▲数多の学説に分れると
ころである。
神のさずけられた霊を減するので神蓋し霊の這入った胎児を減するのは，
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或は宗教的ならずとも母体と離れて生命あるが故に，を冒涜すると解し， 母
体とは別に保護に値すると考えるこ とは一理あることである。この説による
生命なき胎児は保護の圏外にあることになる。ときは入霊なきもの， ろか
こ
と
と
二
垂
胎児にはいつから霊魂乃至生命が宿るかは想像の域を脱しない。で，
生命は五管の感覚以外のものであって実証することは難しい。 或いは胎児は
霊なくとも生長しつつあるから霊又は生命があると見ればそれは母体の生命
力によるのであって胎児そのものの生命力はいつから発生するかということ
母体の一部分に過ぎないという見方になる。 生命は結局生長力であになり，
とすれば霊又は生命の有無を区別することは困難である。 だからこの説る｡
を採るものにおいては実行上は思い思いの専断に任されたと見るべきである。
形の生成が胎児の始期だとする説は， 梢具体的で認識し得べきことである
リスト教の教会支配の時代となっては解剖は禁ぜられて居り入霊説のが，キ
時代であるから受胎後の期間は定説はなかったと見られる。
分娩後命名された後の嬰児の承が法の対象となるとする説は胎児の独立性
を承認するもので， 命名せられる迄の嬰児は既に人ではあるが，なお， まだ
法の対象とならないものである。
ナポレオン法典以後各国の刑法， 我国の刑法も同様ふな堕胎罪を規定し胎
児の始期を'懐妊の時と解した。 これは入霊時期とか生命力とかいうのではな
<胎児を独立の客体としてその生長の始期と見るからである。
堕胎罪の保護法益を母体の生命健康と見る説によれば胎児の生長を中絶す
ることは人間自然の生理に逆行するので母体の健康を害するとする。 素人が
やれば生命を害する憂があるが， 医学の発達した今日では専門の医師がやれ
ぱその憂はないではないかという ことになる。
堕胎罪は国家の殖民利益を害するという説は所謂富国強兵は国家の政策と
して採ることに基因する。 富強の基礎は国民の多数であり， 強兵には国民殊
に男子の多いことが必要となる。 従って国民の数を減少せしめることは法律
によって禁じなく てはならぬとする。 この説は国家の植民政策を採らないな
らぱ理由なきことである。
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１８民族と認識の相違
東西に亘り胎児に対す刑法上の認識を歴史的に展望すると， それぞれの時
大別すると次それぞれの国により全く別異の認識を持ったのであるが，代，
のようになるであろう。
（１）道徳上の見解に委せたしの。例．ギリシャ，マヌ法典，古代ゲルマン，
日本。
妊婦の承諾なき胎児の侵害を罰する。但しそれは胎児を母体の一部と(2)
認識したもので独立の存在価値を認めたものでない。例． 古代大部分の
国，ハムラピ法典，唐律。
(3)独立した胎児の地位を認め，その侵害を処罰するもの。これは宗教の
支配下にある国に多い。例．ヤージュニヤ・ワルキア法，ゾロアスター
教典，教会法。このうちにも説は分れている。
霊ある胎児の糸が刑法の対象となる。句Ⅱ
。
！
ｌ
く
生命ある胎児の承が刑法上の対象となる。
形をなしたたしの（又は性的部分形成をなしたもの）の承が刑法上の対
象となる。例．アレマニア法。
分娩後の嬰児で命名されたものの承が法の保護対象となる。例．(｡） リ
従ってこの説によれば胎児は刑法上の地位をプアリヤ法，サリカ法。
持たない。
国家の殖民利益を図るためだとする。(e）
(f） 妊婦の承諾なき場合と医師にあらざる者の中絶手術を罰する。 例．
ソビエト。
して認める日教は異なり，或うちについても男女両性の胎児と右の諸説の
いば40日とし，或いは60日，８０日として定説はない。
l畦’
胎児保護か母体保護か1９
観察するに保護の対象たる胎児の始期については歴史的保護法益として，
生命を得た時とするものがあり， また刑法上の保護のには入霊期としたり，
始期として命名せられたる嬰児とするものもある。 胚種ができると同時に神
が，同時に胚種の生長力経，血液の循環はある。それは母｜
でもある。歴史的に長い年月の間，
それは母体の生命力であるが，
議論を継続していたが現代に於ては刑法
ＨＷ下種の成ったときを胎児の始期とする。胎児の終期は分娩前は胎児の死で
あり，分娩後は人の始期である。
刑法上胎児の保護はどうか。 宗教的には霊ある胎児には人以上の保護が与
ノレネヅサソス以後は人の地位には及ばないが，えられたことがあり， いまだ
厳重なる保護が加えられている。 ﾄ教の神の意思に背くというそれはキリス
思想が影響されている為である。 だが， 刑法上の法益より観るときは母体の
健康に席を譲らなければならない。 優生学的に，医学的に，，社会的に即ち理
これは胎児を無視人工妊娠中絶が許されなければならないのである。論上，
したということではない。 胎児の自然的分娩はやはり保護されている。 母体
保護といっても同時に胎児保護にな り得る。母体の生命力によって胎児は生
長するものである。
堕胎においては胎児は母体外に出ても生命力を持ち人となり得るものもあ
かかる場合は胎児は被害を受けて居ない。る。 ただ人工的なるが為に母体の
危険を伴なうことを憂うるのである。 母体の危険がないならばこれを罰する
必要はない。この意味においても，
れぱならない。
堕胎は母体保護を法益とするといわなけ
2O西欧諸国の立法例
前にも述べた通り堕胎は神に対する冒涜と見ない限りその処罰は絶対的な
ものではない。処罰理由なしとするか，理由ありとするも，他に違法を阻却
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する事由が存すれば， 須らくこの事由に席を譲るべきである。 その事由とは
大別すれば前記の如く優生学的， 医学的， 社会的事由である。
今やこの点について， 各国は刑法改正の歩を進めている。 1922年のソビニ
ﾄ刑法146条は人工妊娠中絶は妊婦の承諾ある場合でも免許ある医術的教養
なき者又は特別の医術的教養ある ↓不当の条件の許にしたときは１年以下の
自由刑又は強制労働に処し， 前項の行為を職業としてなし又は妊婦の同意な
もしくは因て妊婦を死に致した者は10年以下の自由刑に<してこれをなし，
1927年の改正刑法も軌を￣にしている。ただ１項に選択処すると規定した。
ルーブル以下の罰金を規定し， 2項に刑期を５年とした｡刑として５００
そうして行政面で国立の病院で妊娠中絶手術を行ったのであるが委員会は
卜の分配の順序につき規制を加えたようである。 (1) 労働取引所より扶ベッ
助を得ている失業せる孤独の婦人 一児を有する孤独の婦人 （３）自ら
(5)其他の
(2)
(4) 数児有をする労働婦人生産に従事せる数児を有する婦人
第２項として手術はまた地方の保健官庁よ保証せられた範囲。 り登録せられ
た私立病院でも行われるとしている。
と経済的理由が優先しているこの順序で見る ようである。これにつきハル
ムセソの報告によれば都市における設備はよいが田舎における設備は到底期
し得ぺくしないとしている。
曽て1926年発表のチェコ堕胎行為について経済的理由を考慮することは，
スロヴァキア共和国刑法予備草案の規定に現われてい 違法性阻却事由のる。
一つとして実子３人を有する場合又は既に５回以上分娩した場合を挙げてい
堕胎罪の法益は母体の保護にあるとすれば経済上の事由は重要な要素とる◎
なるであろう。
其他内容には相違はあるが1932年のポーランド刑法， ドイツ民主共和国で
プランデソプルク法，Iま各邦に於いて改正した，1947年11月６日のマルク・
同年同月メクレンプルク法，其他ザクセン法，ザク化ザクセンアソハルト法，チュ
スイス刑法優生法的の単行法としてはレッ－リソゲン法等， トラソト，また，
アイスランド等それぞれ違法阻却ルーマニヤ，ニストランド，デンマーク，
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事由を規定した（才出著「堕H台罪の研究」参照)。
２１むすび
わたくしは昭和２年以来刑法の堕胎罪は中世期の宗教的影響を多分に存し
て居るので理論的にこれが違法阻却事由を規定して立法上改正すべきことを
主張した（法曹会雑誌５巻10号，６巻１号，１１巻４．５．１０．１１号)。ようやく昭和
22年７月13日法156号によって優生保護法が発布せられ特定事由のある場合
lま人工妊娠中絶手術が行なわれるこ とになった。
優生保護法の規定する人工妊娠中絶の要点即ち堕胎罪の違法阻却事由は，
日本人又は配偶者が精神病，精神薄弱，精神病質，遺伝性身体疾患又は
遺伝性奇型を有するもの
Ｑ本人又は配偶者の四親等以内の血族関係にある者が遺伝性精神病，遺
伝性精神薄弱，遺伝性精神病質，遺伝性身体疾患又は遺伝性奇型を有し
ているもの
本人又は配偶者が獺疾患に罹っているもの口卿
妊娠の継続又は分娩が身体的又は経済的理由により母体の健康を著し
<害するおそれのあるもの
国 暴行若しくは脅迫によって又は抵抗若しく Iま拒絶することができない
間に姦淫されて妊娠したもの
であって原則として本人及び配偶者の同意を得て指定医によ り手術されるも
のであって今日に至った。
ところが昭和47年第68回国会に ｢優生保護法の一部を改正まる法律案』が
提出された。
この法案の提案理由は最近の国民保健の実態に即応して， 人工妊娠中絶の
優生保護対策の適切な実施を期することと適応事由等を改めることにより，
いうにあった (この法案は廃案となり同様のものが翌48年第69回国会に提案された
がこれも廃案になった)。
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而して， 改正の要点を見ると次の３点である。
まづ人工妊娠中絶の適応事由の改正として
｢右○の妊娠の継続又は分娩が身体的経済的理由によ(1) り母体の健康を
、うち『身体的著しく害するおそれあるもの」という妊娠中絶適応理由のうち
又は経済的理由により』を削り，『母体の健康』とあるのを『母体の精神
又は身体の健康」に改める (同法第14条第１項５号とする)。
『胎児が重度の精神又は身体の障害の原因となる疾病又は欠陥を有し(2)
ているおそれが著しいと認められるもの」 という事由を人工妊娠中絶の
適応事由として加える（同条第１項第４号とする)。
(3) 優生保護相談所の業務に関する改正。 優生保護相談所の業務として
｢適正な年齢において初回分娩が行われるようにするための助言及び指導
(同法第20条のなかに挿入する）等を加える ことの３点であった。
その提案理由の第一点は経済的理由とい う要件につき国民の生活水準の向
上を染た今日このままにしておく ことには問題があるので，これを除き妊娠
の継続又は分娩が医学的に象て母体の精神又は母体の健康を著しく 害するお
それがあるものというように改めたい。
第２点は現行法では不良な子係の出生を防止するため妊婦又は配偶者が精
神病又は遺伝性奇型をもつ場合には中絶の適応を認めているが， 今日では技
りかかる胎児を出生前に診断することができるから，術の向上によ 胎児がこ
のような重度の精神又は身体の障害となる疾病又は欠陥を有してし ､るおそれ
が著しいと認められる場合にも妊娠中絶を認めることにする。
第３点は優生保護相談所は特に初回分娩は適正な年齢において行なわれる
ように助言及び指導することを第20条の文中に挿入するというのであった。
改正案の要点は経済的理由を削除したいというにあるようである。
(2)の胎児の身体の障害の原因が認識し得られれば勿論違法阻却すべきであ
る。サリドマイド禍による奇型児の如きである。 (3)は相談所の規定で法を改
(1)の点につき提案理由は国民の生活水準の正するまでのことはなかるまい。
向上を承たので経済的理由の必要がなくなった。 だから経済的理由を削除し
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たし､という意味だと思う。しかし， 生活水準の向上は統計的であって国民全
生活上の困難は解消してはいない。 元来，優生保護法成立の当部ではなく，
原案は経済上の理由を独立のものとして規定してあったが， 反対があ初は，
『分娩が身体的又は経済的理由により母体の健康を著しくって現行法の如く
害するおそれのあるもの』と修正して通過したのである。この規定は経済的
という字句は存在するがそれの糸が理由ではない。 経済的理由により母体の
即ち重要な要件は母体の健康を健康を著しく害するおそれあるものである。
著しく害するおそれあるものであることを要するので， 経済的理由だけでは
人工妊娠中絶の理由とはならないのである。 だから，この改正の理由はない
ものである。
或は指定医においてこの条文を誤解して経済的理由だけで中絶手術を行う
ことを憂いて改正し中絶手術を制限する含糸のあることも推測出来るのであ
法文は現行のままでも経済的理由だけでは違法阻却の理由にはならなるが，
いのである。堕胎罪が母体の健康を法益とする限りにおいては経済的理由か
母体の健康を害する条件をなす場合が多い。 また母体保護の立場からすれば
経済的理由はそれ自体として適応事由となるべきものである。
して適当(2)の点はサリドマイ ﾄﾞによる奇型児の如きは中絶の手術の対象と
以上の如く堕胎罪の保護法益
した。勿論道徳的には胎児の
である。 (3)はすべて法改正の必要はあるまい。
Iま殖民政策より胎児へ，次に母体の健康に推移した。
保護は考えられて居るが法律的には母体の健康が第一の要件となさるべきで
ある。
かくて胎児の保護は母体保護にかわった。 では刑法の堕胎罪は削除すべき
力勘の問題が起る。 削除すると妊婦の承諾なき堕胎を如何に処理するか， 医師
にあらざるものの手術に放任すれば母体の健康を損じ死亡の結果を保し得な
古代の如く傷害罪を以ってするかという ことになる。胎児保護より成立い･
した堕胎罪にこの２点はどうしても保護の対象となる。 して見ると現時の如
く優生保護法を以ってするか刑法を改正するとすれば堕胎罪を廃して母体を
害する罪とすることになろう。
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相附言する。刑法改正草案は堕胎罪において大体現行法を支持している。
運する点は業務上堕胎罪（現行法第214条） 新たに営利堕胎罪の規定を廃し，
を新設し選択刑として罰金刑を規定した。 優生保護法との関係(草案279条）
植物人間等につき批判したいこ ともあるが予定頁数を超や時代思想の推移，
過するので後日に譲る。
